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た裁判例として、大阪地判平 12・９・27 判タ 1053 号 138 頁。また、強度の違法性必
要説を採ったとされるものとして、神戸地判平９・９・８判時 1652 号 114 頁、福岡高
判平 11・10・28 判タ 1079 号 235 頁等。
広島法学　39 巻４号（2016 年）－ 120
－ 97 －
709 条の一般不法行為要件に照らしてこれを肯定するもの（神戸地判昭 63・５・
30 判時 1297 号 109 頁）、建物建築業者としての安全性を確保する注意義務違
反があったとするもの（福岡地判平 11・10・20 判時 1709 号 77 頁、仙台地判
平 15・12・19 欠陥判第３集 368 頁）、建築基準法違反の建物を建築したこと
について不法行為責任を肯定するもの（大阪高判平 13・11・７判タ 1104 号
216 頁）などがあり、その依拠するところは一様でない。
３．二つの最高裁判決―別府マンション事件（80）












（2）　最判平 23・７・21 判時 2129 号 36 頁












































（81） 　最判平成 19 年の評釈として、高橋寿一「判批」金商 1291 号（2008）２頁、松本克
美「建物の瑕疵と建築施工者等の不法行為責任―最高裁 2007（平 19）・７・６判決の
意義と課題―」立命館法学 313 号（2007）100 頁、大門宏一郎「判批」判タ別冊 29 号
118 頁（平 21 主判解）、髙橋譲「判批」ジュリ 1379 号（2009）102 頁、同・ジュリ増
刊（最高裁時の判例６）153 頁（平成 18 年～平成 20 年）、円谷峻「判批」ジュリ臨増
1354 号 89 頁（平 19 重判解）、新堂明子「判批」NBL890 号（2008）53 頁、鎌野邦樹「判
批」NBL875 号（2008）４頁、山口成樹「判批」判評 593 号 23 頁（判時 2002 号 185 頁、
2008）、平野・前掲注（51）、吉岡和弘「判批」ジュリ別冊 200 号 154 頁（消費者法判
例百選、2010）、橋本佳幸「判批」ジュリ別冊 196 号 160 頁（民法判例百選Ⅱ債権第６版、




の到達点と新たな法益の生成―」立命館法学 324 号（2009）38 頁、畑中久彌「判批」
福岡大学法学論叢 53 巻４号（2009）463 頁、秋山靖浩「判批」法学セミナー 637 号（2008）
42 頁等。最判平成 23 年の評釈として、笠井修「判批」NBL963 号（2011）42 頁、大澤・
前掲注（５）、米村滋人「判批」民商 146 巻１号（2012）115 頁、野澤正充「判批」ジュ
リ臨増 1440 号 84 頁（平 23 重判解）、松本克美「建物の安全性確保義務と不法行為―
別府マンション事件・再上告審判決（最判 2011（平 23）・７・21）の意義と課題―」
立命館法学 337 号（2011）173 頁、新井弘明「判批」白鴎法学 19 巻１号（2012）89 頁等。
（82） 　髙橋譲・ジュリ時の判例Ⅵ 155 頁、笠井・前掲注（81）45、46 頁、米村・前掲注（81）
119 頁等。
（83） 　鎌野・前掲注（81）17 頁、原田・前掲注（81）766 頁、花立文子「請負人の不法行
為責任」國學院法学 46 巻２号（2008）25 頁、橋本・前掲注（81）161 頁、松本・立命





















































のみが問題とされるとする。荻野・同志社法学 60 巻５号 2210 頁は、建物の基本的な
安全性を損なわないような瑕疵による損害については、最高裁判決が措定する注意義
務の保護の対象外であるとする。






























責任と損害論―最判 2007（平成 19）・７・６判決の差戻審判決・福岡高判 2009（平成
21）・２・６を契機に―」立命館法学 324 号（2009）29 頁。
（91） 　橋本・前掲注（81）161 頁。
（92） 　山口成樹・前掲注（81）25 頁。


























































































































広島法学　39 巻４号（2016 年）－ 110
－ 107 －

































⑨　仙台高判平 23・９・16 欠陥判第６集 264 頁
　新築建物の注文者が、請負人である施工業者の責任を追及した事案。最判
































⑪　札幌高判平 24・２・３欠陥判第６集 198 頁
　新築建物の注文者が、請負人である施工会社の責任を求めた事案。本事案































































































































































（105） 　松本・立命館法学 337 号 194 頁は、請求権競合の立場から、建物の瑕疵の場合にそ
れを修正すべき理由はないとして、不法行為責任の成立要件を充たす場合には当然不
法行為責任が成立するとする。






　また、最判平成 19 年・23 年は、建築士である設計者及び監理者の責任と
建築請負人の責任を同時に論じている。この点、最判平成 15 年で示された建









































（109） 　判例⑩は、建売り業者の責任に関して最判平成 19 年を引用している。
























































（113） 　「建物としての基本的な安全性」瑕疵について、最判平成 19 年の評釈においてこれ
を「新たな概念」ないし「立法に匹敵する」と評価する見解がある一方、近時の液状







（115） 　花立・前掲注（77）233 頁以下、原田・前掲注（１）227 頁、同・前掲注（81）756、
757 頁。
広島法学　39 巻４号（2016 年）－ 98
－ 119 －
通体制の多様性から、契約関係があるか否かという区別が妥当ではない場合
もある。契約関係が認められない者のうち、居住者や隣人、通行人などの第
三者と施工者等との関係と、施工者等の建築関係人と何らかの接触関係があ
り、契約締結が存しない場合であっても、契約類似の関係が見出される者と
の関係は、性質において異なるからである（116）。そこで、形式的ないし黙示的
に注文者としての地位が認められる者については、契約責任関係を認める方
向性も考えるべきである（117）。
六　おわりに―今後の課題
　以上、建築施工者等の瑕疵に対する法的責任について、建築請負契約上の
瑕疵担保責任と、施工者等の不法行為責任を整理し、また、施工者等が負う
べき注意義務について、従来の専門家責任としての建築士の責任と比較しな
がら、検討を行った。
　現在における建築生産体制の態様は複雑多岐に渡り、請負契約に基づいて
注文者と請負人の当事者間の問題として画一的に捉えることが困難な場面が
多くなっている。また、建築物が、広く社会的に安全性を有することが要請
される性質を有していることから、建物取得者を保護する必要性があること
に加え、建築に関わる者に対して高度な責任を課すことによる予防的効果が
強く求められている。このような問題への対応として、現状では不法行為責
任が機能しているとみることができる。そして、専門家責任の領域において
議論されてきたように、高度な注意義務を課す根拠は、保護すべき権利利益
（116） 　建売ないし売建といった形態における買主は、中古住宅の買主や賃貸住宅における
賃貸人とは施工者等との関係において異なり、限りなく注文者と同視し得る立場にあ
る場合も考えられる。
（117） 　この点、連鎖的契約関係にある者からの直接請求権の構成を採る見解として、平野・
前掲注（81）452 頁以下、山口成樹・前掲注（81）27 頁。
97 － 建築設計者、施工者及び監理者の法的責任（２・完）（永岩）
－ 120 －
の重大性、反対にいえば、危険にさらされる権利利益の重大性にある。これ
を建築瑕疵の問題についてみれば、建築物の持つ性質から、これに関与する
者の高度な一般的注意義務が導かれることは妥当であり、その注意義務自体
に異論を挟む余地はないと思われる。
　一方、建築瑕疵の責任については、不法行為責任適用場面の拡大により、
契約上の義務に違反したことによって生じる責任と、上述した高度な注意義
務違反によって生じる責任の限界づけは困難であるといえ、これについて、
不法行為責任理論における問題点と、その背景にある瑕疵担保責任体系にお
ける建築瑕疵問題への対応の不備が指摘される。
　したがって、今後の課題として、契約上の瑕疵責任の機能について、近時
の瑕疵担保責任の解釈論上の発展及び改正議論を踏まえて検討することが必
要である。また、これに関して、比較法的観点から、契約責任による救済を
中心とするドイツにおける責任追及体系を整理し、わが国への示唆を得るこ
とにしたい。
